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In de bijdrage van Wiene van Hattum in een vorig nummer van dit blad bespreekt zij een aantal argumenten tegen de invoering van de zgn. ‘herziening ten nadele’. Laat ik voorop stellen dat ik me grotendeels kan vinden in haar cri de coeur. En ik zal daarin beslist niet de enige zijn. De weerstand die er, met name in juridische kringen, bestaat tegen de herziening ten nadele, houdt – zoals Van Hattum uiteenzet – vooral verband met het vooruitzicht dat daarmee enkele belangrijke uitgangspunten van ons straf(proces)recht op de helling komen te staan. Zoals het beginsel ‘lites finiri oportet’ (strafzaken moeten ooit eens worden afgesloten) en in het bijzonder het ‘ne bis in idem-beginsel’(niemand mag twee keer voor hetzelfde feit worden vervolgd). Ondanks deze weerstand moeten we aannemen dat – gezien de meerderheid die zich in de Tweede Kamer begint af te tekenen voor de herziening ten nadele – het wetsontwerp het wel zal halen. In deze realiteit ligt een opdracht besloten. Naast het uiten van onze weerstand en kritiek zullen we haast moeten maken met het ontwikkelen van denkrichtingen om te bereiken dat de geest van het ne bis in idem-beginsel niet geheel wordt opgeofferd aan de overwegingen die aan het wetsvoorstel ten grondslag liggen, maar daarin juist zoveel mogelijk zal doorklinken. Dus: redden wat er te redden valt. Dat is geen knieval voor de waan van de dag, maar een serieuze poging om enig tegenwicht op de balans te leggen die ook voor de voorstanders van de herziening ten nadele aanvaardbaar is. Hierbij een poging.

Het ne bis in idem-beginsel wordt o.a. verwoord in art. 68 Sr, waarbij een uitzondering wordt gemaakt voor (onherroepelijke) uitspraken die vatbaar zijn voor herziening. Nog afgezien van de vraag wat de precieze strekking is van die toevoeging (daarover bestaat verschil van mening) kan men zich afvragen of er in geval van een herziening eigenlijk wel sprake is van een tweede vervolging. Immers, als het buitengewone rechtsmiddel herziening wordt gezien als één in een reeks rechtsmiddelen met betrekking tot hetzelfde feit, lijkt er geen vuiltje aan de lucht. Er zou dan, in geval van een herziening ten nadele, geen sprake zijn van een nieuwe vervolging, maar van een nieuwe behandeling van dezelfde zaak, evenals dat het geval is als er een gewoon rechtsmiddel wordt aangewend. Daar is mee te leven als een verzoek om herziening betrekking heeft op een zeer ernstig delict, en tevens is gebaseerd op een bekentenis van de onherroepelijk vrijgesproken verdachte, of op ‘falsa’, dan wel op (andere) nova die door een toevalstreffer aan het licht zijn gekomen. Maar wat te denken van de gevallen waarin aanvullend opsporingsonderzoek moet worden verricht om na te kunnen gaan of een bepaald novum het herzieningsverzoek wel kan dragen? Is dergelijk aanvullend opsporingsonderzoek aanvaardbaar? Kan, meer algemeen gesproken, worden gewaarborgd dat onherroepelijk vrijgesproken verdachten niet blijvend het risico lopen te worden lastig gevallen door strafrechtelijke functionarissen, dan wel door slachtoffers of particuliere speurders, als een herziening ten nadele mogelijk wordt?

Ik wil voorop stellen dat ik met het oog op deze vraagstelling niet veel heil zie in het beperken van de herziening ten nadele tot bepaalde categorieën delicten en/of bepaalde gronden. Niet dat er geen drempels dienen te worden opgeworpen tegen een al te gemakkelijk uitlokken van een herziening ten nadele. In dat verband zou de ernst van het feit bijvoorbeeld een maatstaf kunnen vormen. Maar de vraag is wel of de wetgever zich al op voorhand zou moeten vastpinnen op bepaalde gronden. Zoals een bekentenis van de dader (vgl. het Duitse stelsel), of het bestaan van ‘falsa’ (bijv. valse getuigenissen) of rechtsdwaling, dan wel bepaalde (andere) typen nova. Denkbaar zou immers zijn dat in zeer ernstige gevallen (zoals bijvoorbeeld een terroristische aanslag waarbij tientallen doden vallen) zelfs rechtsdwaling een grond zou kunnen vormen voor herziening ten nadele, terwijl voor bagateldelicten zelfs falsa niet voldoende zijn om een herzieningsverzoek te honoreren. Er is wat mij betreft dan ook veel te zeggen voor differentiatie op dit punt. Verder zou nog kunnen worden overwogen drempels op te werpen wat betreft degenen die – onder bepaalde voorwaarden – een herzieningsverzoek ten nadele bij de Hoge Raad kunnen indienen. Bijvoorbeeld alleen bepaalde functionarissen van het OM, mits met toestemming van het college van Procureurs-Generaal. Of alleen de Procureur Generaal bij de Hoge Raad, na consultatie van het OM.

Echter, waar ik met name voor zou willen pleiten, is een stelsel waarin vooral in de voorfase van de eventuele herziening ten nadele ernst wordt gemaakt met de consequenties die uit het ne bis in idem-beginsel voortvloeien. Niet alleen uit juridisch-technisch oogpunt (immers, zolang er in die fase nog geen nova aan het licht zijn gekomen, is er nog helemaal geen zaak die vatbaar is voor herziening, zodat er, hoe dan ook, nog geen sprake is van de uitzondering van art. 68-1 Sr), maar met name ook vanuit de ratio van het ne bis in idem-beginsel. Immers, iemand die onherroepelijk is vrijgesproken of ontslagen van rechtsvervolging, behoort niet langer te worden lastig gevallen met dwangmiddelen en andere inbreuken op vrijheden en rechten, en zelfs niet met minder ingrijpende opsporingsactiviteiten. Zo iemand moet in beginsel met rust worden gelaten, althans wat betreft het feit waarvoor hij onherroepelijk niet is veroordeeld.
Maar staat daarmee tevens vast dat eventueel nieuw (zeer) belastend materiaal dat toevalligerwijs aan het licht is gekomen, bijv. in het kader van het vervolgonderzoek naar mogelijk andere daders in de zaak waarvoor de verdachte is vrijgesproken, evenmin jegens hem mag worden gebruikt? Moeten dergelijke nova in alle gevallen, ook in het geval van een zeer ernstig (slachtoffer)delict, terzijde worden geschoven uit het oogpunt van het ne bis in idem-beginsel? Zo ver zou ik niet willen gaan. Ik ontken niet dat er een zeker gevaar bestaat dat het OM, het opsporingsapparaat, of particuliere speurders, in bepaalde gevallen bereid zullen zijn het ‘aan het licht komen’ van dergelijke nova ‘een handje te helpen’. Natuurlijk: dergelijke risico’s dienen te worden onderkend en afgedekt. Maar dat mag op zichzelf niet de doorslaggevende reden zijn om de rechtsfiguur ‘herziening ten nadele’ als zodanig ten principale af te wijzen. Zie wat dat betreft ook art. 255-1 Sv op grond waarvan een eerder buiten vervolging gestelde verdachte opnieuw kan worden vervolgd na het bekend worden van ‘nieuwe bezwaren’.
Ik zou liever willen bepleiten de voorfase van een eventuele herziening ten nadele aan strenge en ondubbelzinnige regels en waarborgen te onderwerpen, en deze ook streng te handhaven. 

In dat verband valt te denken aan een meer of minder geformaliseerde ingangscontrole aan de poort, in de vorm van een (aan het OM gelieerd, of een zelfstandig) beslissingsbevoegd orgaan, dan wel in de vorm van een adviesorgaan. Zoals bijv. een ‘opgetuigde’ Commissie Evalutatie Afgesloten Strafzaken (CEAS), dat als poortwachter zou kunnen onderzoeken en beoordelen – en daarover adviseren – of er sprake kan zijn van ‘een uitspraak die vatbaar is voor herziening’ in de zin van art. 68-1 Sr. Enerzijds door te onderzoeken of de desbetreffende nova toereikend kunnen zijn voor een eventuele herzieningsprocedure. Anderzijds door na te gaan of de nova toelaatbaar zijn. Met het oog op dat laatste zou het orgaan moeten kunnen beschikken over bepaalde ‘opsporingsbevoegdheden’ (waarover bijv. ook parlementaire enquetecommissies kunnen beschikken). Niet ten opzichte van de gewezen verdachte, maar jegens degenen die de nova hebben aangedragen. Als uit nader onderzoek blijkt dat deze nova niet toevalligerwijs aan het licht zijn gekomen, maar door middel van (opsporings)onderzoek jegens de onherroepelijk niet veroordeelde verdachte, dan moet het orgaan in beginsel adviseren deze nova ontoelaatbaar te achten. 

Daarbij is er veel voor te zeggen dit alles gepaard te laten gaan met het vaste beleid om in dit soort zaken aangifte te doen van de strafbare feiten die deze onrechtmatige opsporing met zich meebrengen. Inbreuken op rechten en vrijheden van de gewezen verdachte zijn immers in strijd met het recht, en vaak zelfs strafbaar, indien er sprake is van een onherroepelijk vonnis dat nog niet vatbaar is voor herziening. In dat verband kan worden gedacht aan: hinderlijk volgen, belagen, huis- of lokaalvredebreuk, het afluisteren of opnemen van in (of rond) een woning of besloten lokaal gevoerde gesprekken (139a Sr), het heimelijk afluisteren of opnemen van gesprekken buiten erf, woning of besloten lokaal (139b Sr) en vergelijkbare delicten zoals computervredebreuk, heimelijke foto- of videoopnames in een woning, etc. In het ergste geval kan er zelfs sprake zijn van delicten als vrijheidsberoving of ernstig letsel door opzet of schuld.

In geval van dergelijke onrechtmatige toepassingen van opsporingsbevoegdheden behoort, naast aangifte, ook het uitlokken van disciplinaire of tuchtrechtelijke maatregelen tot de mogelijkheden. Als daarnaast nog wordt bedacht dat de gedupeerde een schadevergoeding kan vorderen wegens onrechtmatig overheidsoptreden, zal duidelijk zijn dat met dit alles een behoorlijke drempel wordt opgeworpen. Daarmee kan worden bereikt dat pogingen om een herzieningsprocedure ten nadele uit te lokken door middel van ongeoorloofde opsporingsactiviteiten, worden ingedamd, zonder daarmee de rechtsfiguur ‘herziening ten nadele’ als zodanig ten principale (ook voor de zeer ernstige gevallen) af te wijzen. 

Wat betreft de strafprocesrechtelijke gevolgen van deze ongeoorloofde toepassing van opsporingsbevoegdheden (‘vormverzuimen’) kan worden verwezen naar het huidige art. 359a Sv en de jurisprudentie in dat verband. Naar verwachting zullen deze vormen van onrechtmatige opsporing leiden tot de niet-ontvankelijkheid van het OM, maar niet altijd. De belangen die zijn gediend met een herziening ten nadele, kunnen in voorkomende gevallen aanzienlijk zwaarder wegen dan de ernst van de inbreuken. Per geval zal uiteindelijk de herzieningsrechter daarover een oordeel moeten vellen. Dat houdt in ieder geval de mogelijkheid open om met de santies die wegens het onrechtmatig toepassen van de eigen opsporingsbevoegdheden kunnen worden opgelegd, niet primair de samenleving, maar de funtionarissen zelf gevoelig te treffen. Dat is uit oogpunt van generale preventie winst. Daarmee kan worden bereikt dat de essentie van het ne bis in idem-beginsel in ieder geval in de voorfase van een eventuele herzieningsprocedure ten nadele in acht wordt genomen. 










Strafrechtelijke opsporing in het kader van een herzieningsprocedure ten nadele.
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In de Tweede Kamer lijkt zich, na aanvankelijke terughoudendheid, een voorzichtige meerderheid af te tekenen voor de zgn. ‘herziening ten nadele’. In het verlengde daarvan, of liever gezegd: in wisselwerking daarmee, worden op het Ministerie van Justitie – in het kader van herziening van de herzieningsregeling​[1]​ – alvast de eerste voorbereidingen getroffen om zo nodig ook op dat punt de herzieningsregeling aan te passen. 
Zoals bekend, kennen we in Nederland tot nu toe slechts de ‘herziening ten voordele’. Die biedt de mogelijkheid om, in geval er ernstig rekening mee moet worden gehouden dat de verdachte ten onrechte onherroepelijk is veroordeeld voor een bepaald strafbaar feit, het vonnis te herzien. Ten minste: als aan bepaalde voorwaarden wordt voldaan. Daarbij moet vooral worden gedacht aan de zgn. ‘nova’ (nieuwe omstandigheden), die, als ze bekend waren geweest ten tijde van het strafproces, hoogstwaarschijnlijk tot straffeloosheid of tot de toepassing van een minder zware strafbepaling zouden hebben geleid (art. 457 Sv).
Andersom wordt met ‘herziening ten nadele’ gedoeld op het openbreken van een onherroepelijk vonnis waarin de verdachte werd vrijgesproken of ontslagen van alle rechtsvervolging, teneinde de gewezen verdachte alsnog te kunnen veroordelen. Bijvoorbeeld omdat zich belangrijk nieuw (aanvankelijk misschien wel door listige kunstgrepen verborgen gehouden) bewijsmateriaal aandient dat, als de rechter daarvan op de hoogte zou zijn geweest, hoogstwaarschijnlijk tot een veroordeling zou hebben geleid.
De herziening ten nadele heeft in ons huidige Wetboek van Strafvordering nooit vaste grond onder de voeten gekregen, met name niet omdat dat in strijd zou zijn met (de geest van) het ne-bis-in-idem-beginsel: eenzelfde persoon mag ‘in beginsel’ niet twee keer voor hetzelfde feit worden bestraft en/of vervolgd.​[2]​ Daarnaast kleven er nogal wat andere bezwaren aan de herziening ten nadele, die op een heldere wijze zijn uiteengezet door P.A.M. Mevis en T. Kooijmans in een rapport in opdracht van het Ministerie van Justitie.​[3]​
Toch hebben (in het parlement) de bezwaren tegen de herziening ten nadele het uiteindelijk moeten afleggen tegen het belang en de voordelen die er aan worden toegedicht. Wat de precieze oorzaak is geweest van deze geleidelijke ommezwaai, blijft gissen. Maar er zal ongetwijfeld een combinatie van (onder meer) de volgende factoren aan ten grondslag hebben gelegen: een succesvolle lobby van crime-fighters en andere pleitbezorgers van de herziening ten nadele​[4]​; bepaalde tot de verbeelding sprekende – en meestal door pleitbezorgers ten tonele gevoerde – gebeurtenissen die tot maatschappelijke (en politieke) verbazing, ongeloof en zelfs verbijstering hebben geleid​[5]​; verbeterde DNA-technieken en andere opsporingstechnieken die de opheldering van afgesloten zaken alsnog mogelijk maken​[6]​; opvallende koerswijzigingen op dit punt in een naburig rechtsstelsel​[7]​; en niet in de laatste plaats het veranderende politieke en maatschappelijke klimaat in eigen land.​[8]​
Hoe het ook zij, het algemene rechtsbewustzijn lijkt – zoals Van Veen (meen ik) het zou hebben uitgedrukt – te ‘kantelen’ op dit punt en ook de politiek is om. Tegensputteren helpt niet meer; redden wat er te redden valt, lijkt het devies: denkrichtingen ontwikkelen en uitwerken om ten minste de geest van het ne-bis-in-idem-beginsel nog een plekje te kunnen geven of te laten doorklinken in het (te verwachten) wetsvoorstel. Zodat het ne-bis-in-idem-beginsel in ieder geval niet in alle opzichten wordt opgeofferd aan de belangen die de balans de andere kant op (hebben) doen doorslaan.
In deze bijdrage zal ik daartoe een poging wagen. Ik zal me daarbij beperken tot een aspect dat ook de voorstanders van de herziening te nadele de nodige hoofdbrekens bezorgt, te weten de vraag of het toelaatbaar en/of wenselijk is om in het kader van een ‘herzieningsprocedure ten nadele’ aanvullend opsporingsonderzoek te verrichten. Immers, in art. 68 Sr wordt het ne-bis-in-idem-beginsel opgevat als een vervolgingsuitsluitingsgrond. Daarbij wordt een uitzondering gemaakt voor rechterlijke uitspraken die in aanmerking komen voor een herziening. Moet nu een aanvullend, aan de herzieningsbeslissing voorafgaand, opsporingsonderzoek, dat nodig kan zijn om een gefundeerde herzieningbeslissing te kunnen nemen, worden beschouwd als in strijd met art. 68 Sr? Want op de keper beschouwd is er in dat geval immers nog helemaal geen sprake van een rechterlijke beslissing die in aanmerking komt voor herziening (de uitzondering van art. 68 Sr), althans, dat is nog geenszins duidelijk. Op het eerste gezicht lijkt een nieuwe vervolging, alsmede het daartoe verrichte opsporingsonderzoek, dus inderdaad in strijd te zijn met art. 68 Sr.​[9]​ Is deze kwestie dan wellicht te omzeilen? Bijvoorbeeld door het onderzoek dat voorafgaat aan een herzieningsbeslissing, op te vatten als een bijzonder type onderzoek, dat alleen al vanwege het feit dat het uitsluitend in het teken staat van het openbreken van het eerdere onherroepelijke vonnis,​[10]​ niet kan worden aangemerkt als een opsporingsonderzoek ten behoeve van een hernieuwde vervolging. Een type onderzoek ‘sui generis’ dus.
In het verlengde daarvan kan nog de vraag worden opgeworpen wie daarbij dan de regie zou moeten voeren en wie het gezag en het toezicht op dat onderzoek zou moeten uitoefenen. Het Openbaar Ministerie (OM)? Of toch maar liever de Procureur-Generaal (P-G) bij de HR die het verzoek tot herziening aanhangig maakt en/of daarin adviseert? En moet er, wat dat betreft, nog verschil worden gemaakt naar gelang er sprake is van onderzoek dat voorafgaat aan het aanhangig maken van het herzieningsverzoek, dan wel nader onderzoek dat wordt bevolen door de HR in het kader van de herzieningsprocedure zelf? Zie ook de huidige regeling van art. 465 en 466 Sv: de HR heeft de mogelijkheid om dergelijk onderzoek uit te besteden aan een Raadsheer-Commissaris of aan een Rechter-Commissaris (R-C) van een feitelijke instantie in de vorm van een gerechtelijk vooronderzoek (g.v.o.).





Verreweg het belangrijkste bezwaar dat in de literatuur wordt ingebracht tegen de ‘herziening ten nadele’, is de dreiging die daarvan uitgaat naar gewezen verdachten die zijn vrijgesproken of ontslagen van alle rechtsvervolging.​[11]​ Wat zwaar aangezet zou men kunnen betogen dat een eventuele tweede vervolging hen a.h.w. als een zwaard van Damocles boven het hoofd blijft hangen. Maar dat is misschien nog niet eens het ergste. Zo mogelijk nog bezwaarlijker en reëler is het risico dat het opsporingsapparaat en/of het OM zich niet neer kunnen leggen bij het vonnis, en alles in het werk stellen om ‘nova’ te produceren om alsnog een herziening te forceren.​[12]​ Als die mogelijkheid er eenvoudigweg niet is, zal de gewezen verdachte daarvoor niet hoeven te vrezen. In dat geval zal de gewezen verdachte, conform de strekking van het ne-bis-in-idem-beginsel, na de onherroepelijke veroordeling gewoon met rust worden gelaten. Voorts: als de mogelijkheid tot ‘herziening ten nadele’ in het leven wordt geroepen, is evenmin ondenkbaar dat gewezen verdachten lastig gevallen worden door ‘particuliere speurders’ of misdaadverslaggevers, met name als die – naar hun eigen overtuiging en op grond van contacten met hun eigen geheime bronnen – over sterke aanwijzingen beschikken dat de rechter zou hebben gedwaald en de verdachte ten onrechte is vrijgesproken.
Allemaal redenen waarom bijvoorbeeld emeritus hoogleraar d’ Oliveira de voorstellen om de ‘herziening ten nadele’ in ons stelsel te introduceren afwijst. Hij noemt ze zelfs ‘strafrechtelijk pervers’. Er spreekt volgens hem een griezelige visie op de staat uit. Het zet de deuren wagenwijd open voor een overheid als vervolgende en rechtsprekende instantie die als een maniakale robot niet van ophouden weet.​[13]​ Dat alles is des te bedenkelijker omdat het hier (in de woorden van Victor Toon) gaat om rechtsprincipes die de asymetrische machtsverhoudingen tussen burgers en overheid organiseren, en die ons moeten vrijwaren van willekeur en overheidsterreur. ​[14]​ Het zijn nu juist beginselen als het ne-bis-in-idem-beginsel die de macht van de staat beperken en (i.c.) gewezen verdachten beschermen tegen dergelijke (mogelijke) vormen van kwelling en willekeur van overheidswege. Het betreft dan ook een fundamenteel beginsel, dat al in het oude Romeinse recht werd erkend.​[15]​
Een ander bezwaar is de mogelijke laksheid bij politie en justitie die volgens sommigen het gevolg kan zijn van het besef dat de zaak nog niet helemaal verloren is als het onderzoek ter terechtzitting resulteert in een onherroepelijk vonnis.​[16]​ Er is dan immers nog een tweede kans. Het ontbreken van de mogelijkheid om de zaak ter herziening ten nadele voor te dragen, zou het OM daarentegen juist stimuleren om nog nauwkeuriger te werken. Dat draagt ertoe bij dat justitiële missers tot de uitzonderingen zullen behoren zodat alleen al daarom de rechtsfiguur ‘herziening ten nadele’ niet nodig zou zijn.​[17]​ Daarmee zijn we aanbeland bij de relevantie-vraag. Meer algemeen gesproken kan immers (volgens velen) worden vastgesteld dat die paar gevallen waarin herziening ten nadele mogelijk zou zijn, niet in verhouding staan tot de onrust die deze voorziening teweeg zou brengen bij al die gewezen verdachten die onherroepelijk zijn vrijgesproken of ontslagen van alle rechtsvervolging.

Vanuit een wat andere invalshoek bezien, wordt ook wel betoogd dat het ne-bis-in-idem-beginsel niet alleen voor de gewezen verdachte een waarborg biedt dat hij er op mag vertrouwen dat de overheid hem voor datzelfde feit niet nog eens zal lastig vallen.​[18]​ Maar ook, en niet in de laatste plaats, dat de samenleving er als geheel evenzeer bij is gebaat dat er eens een einde komt aan het strafproces: lites finiri oportet.​[19]​ Daarmee wordt niet alleen tot uitdrukking gebracht, dat de macht van de overheid in de samenleving aan grenzen is gebonden, maar bijvoorbeeld ook dat het ‘gezag van gewijsde’ serieus moet worden genomen. Niet dat de rechter altijd de hele waarheid boven tafel zal krijgen. In het strafproces moeten we nu eenmaal een bepaalde bewijsrechtelijke onzekerheidsmarge voor lief nemen, al is het een bewijsrechtelijke opdracht om die zo klein mogelijk te houden. Maar dat neemt niet weg dat er iemand moet zijn die op een gegeven moment de knoop doorhakt. En daarvoor is in ons stelsel nu eenmaal de strafrechter aangewezen die in laatste instantie het onherroepelijke vonnis (of arrest) uitspreekt. Het feit dat we de onherroepelijke einduitspraak in handen hebben gelegd van deze strafrechter, is op zichzelf al een reden om ernst te maken met het ‘gezag van gewijsde’. We zouden er (in die gedachtegang) weinig mee opschieten om dat moment van het ‘doorhakken van de knoop’ naar achteren te verschuiven en in handen te leggen van de strafrechter naar wie de herzieningsrechter de zaak verwijst. Immers, ook in dat geval moet er rekening worden gehouden met een onzekerheidsfactor, dus ook in dat geval blijft de mogelijkheid bestaan dat deze rechter het niet bij het rechte eind blijkt te hebben. Kunnen we dan maar niet beter voor lief nemen dat gerechtelijke dwalingen nooit helemaal zijn uit te sluiten, en maar ergens een grens trekken in de vorm van het gezag van gewijsde? Met als ontsnappingsmogelijkheid dat alleen in geval van zeer zwaarwegende redenen, dus bij hoge uitzondering, de ratio en de functie van het gezag van gewijsde het daartegen zouden moeten kunnen afleggen. Tot nu toe geldt dat alleen in gevallen die kunnen leiden tot herzieningen ten voordele. Daarbij weegt de ondraaglijkheid van het ten onrechte veroordelende vonnis zwaarder dan de nadelen van het doorbreken van het ‘gezag van gewijsde’.​[20]​ Bij een vrijsprekend vonnis is dat veel minder het geval. Het feit dat er ernstig rekening mee moet worden gehouden dat de verdachte ten onrechte is vrijgesproken, weegt nu eenmaal veel minder zwaar.​[21]​ Het weegt in de ogen van velen in ieder geval niet op tegen de ernst die moet worden gemaakt met de (functie van) het gezag van gewijsde. Dat gezag wordt gemakkelijk aangetast als onherroepelijke vonnissen kunnen worden opengebroken uit doelmatigheidsoverwegingen terwijl dat uit het oogpunt van de fundamentele rechten, beginselen en uitgangspunten van ons recht, niet per se geboden is. Een dergelijke aantasting van het gezag van gewijsde zou zeer onwenselijk zijn met het oog op de mogelijke afbreuk van het vertrouwen in, en de geloofwaardigheid van de rechtspraak en de rechterlijke macht.​[22]​

Daartegen kan worden ingebracht dat het voor lief nemen van een bepaalde bewijsrechtelijke onzekerheidsmarge, niet noodzakelijkerwijs met zich mee hoeft te brengen dat de onwenselijke gevolgen daarvan (mochten die blijken) eveneens voor lief moeten worden genomen. Anders gezegd: we zullen ermee moeten leven dat de rechter het in bepaalde gevallen wel eens bij het verkeerde eind zou kunnen hebben. Dat risico is niet te vermijden, hoezeer we er ook naar (moeten blijven) streven die onzekerheidsmarge zo klein mogelijk te houden. Maar dat zo zijnde, zou het juist van realiteitszin getuigen als we de mogelijkheid scheppen om adequaat te reageren op die enkele keer dat het risico zich daadwerkelijk verwezenlijkt, in plaats van dat toe te dekken met een verwijzing naar het ‘gezag van gewijsde’. Dat laatste zou het vertrouwen in, en de geloofwaardigheid van de rechtspraak en de rechterlijke macht evenzeer, en wellicht in nog hogere mate, aantasten, terwijl het andersom nog maar de vraag is of het zelfcorrigerende vermogen dat besloten ligt in (in dit geval) de ‘herziening ten nadele’, datzelfde onwenselijke effect zou hebben. Ik durf zelfs de stelling aan dat het vertrouwen in de rechtspraak in ieder geval een minder zware deuk oploopt als de rechter ‘in dubio pro reo’ de verdachte ten onrechte blijkt te hebben vrijsproken (en er vervolgens een eventuele herziening ten nadele volgt), dan als iemand achteraf ten onrechte blijkt te zijn veroordeeld en het veroordelende vonnis moet worden herzien. Een beroep op de functie van het ‘gezag van gewijsde’, om daarop de afwijzing van de ‘herziening ten nadele’ te stoelen, kan mij al met al dus niet echt overtuigen.

Blijft over de boven besproken rechtsonzekerheid en onrust die de introductie van deze rechtsfiguur teweeg zou brengen bij gewezen verdachten. Zij lopen, als gezegd, blijvend het risico dat justitie of politie (of evt. anderen) het er – na een onherroepelijk vonnis – niet bij zullen laten zitten, nog afgezien van mogelijk andere uitwassen van de (aldus minder beteugelde) asymetrische machtsverhouding tussen overheid en burgers.
Nu moet voorop worden gesteld, dat politie en justitie het er, na een vrijsprekend vonnis bijvoorbeeld, per definitie niet bij (mogen) laten zitten. De verdachte is weliswaar vrijgesproken, maar daarmee staat meteen vast dat de zaak nog niet is opgehelderd. In dat geval is het dus niet ondenkbaar (aannemelijk zelfs) dat de werkelijke dader nog vrij rondloopt en zal het opsporingsonderzoek moeten worden voortgezet om de zaak alsnog op te helderen.​[23]​ Daarbij is op voorhand allerminst uit te sluiten dat zich nieuw bewijs aandient dat belastend is voor de gewezen verdachte. Op dit moment zal deze informatie terzijde moet worden geschoven, omdat na een onherroepelijk vrijsprekend vonnis een tweede vervolging in strijd zou zijn met art. 68 Sr. Maar het staat als een paal boven water dat het opsporingsonderzoek om de zaak alsnog op te helderen, op zichzelf niet ontoelaatbaar is, zelfs niet als daarbij – al dan niet toevallig – de rol van de gewezen verdachte wordt betrokken (bijvoorbeeld om bij eventueel medeplegen of andere deelnemingsvormen het aandeel van mogelijk andere verdachten die men op het oog heeft, te kunnen vaststellen; of om te kunnen inschatten in hoeverre het nog langer zin heeft om naar andere verdachten te zoeken). Daar staat art. 68 Sr niet aan in de weg. Iets anders is of de gewezen verdachte daarbij mag worden lastiggevallen, bijvoorbeeld door het toepassen van dwangmiddelen of andere opsporingsbevoegdheden die ingrijpen in zijn persoonlijke levenssfeer en vrijheden. Met het oog op de strekking en de geest van het ne-bis-in-idem-beginsel lijkt dat ontoelaatbaar, in ieder geval zolang er geen sprake is van een herzieningsprocedure (de uitzondering van art. 68 Sr). 




In de vorige paragrafen is vastgesteld op welke punten de herziening ten nadele kwestieus is uit het oogpunt van het ne-bis-in-idem-beginsel. In deze paragraaf zal een regeling worden voorgesteld die daaraan zoveel mogelijk tegemoet. Zoals we zagen, wordt het belangrijkste bezwaar, waarin de andere hierboven besproken bezwaren min of meer besloten liggen, gevormd door de rechtsonzekerheid en de onrust (bij gewezen verdachten) die de mogelijkheid van een herzieningsprocedure ten nadele met zich meebrengt. In het licht van de probleemstelling van deze bijdrage moet daarbij in het bijzonder worden gedacht aan het risico dat justitie en/of politie (of anderen) zich niet willen neerleggen bij een onherroepelijk niet-veroordelend vonnis, en alles in het werk zullen stellen om nova te produceren teneinde een herziening te kunnen forceren.​[25]​ De kernvraag is dus: hoe kan wettelijke regelgeving de asymetrische machtsverhouding tussen overheid en burgers op dit punt voldoende beteugelen zonder daarmee tekort te doen aan de doelen die met de herziening ten nadele worden gediend en nagestreefd?​[26]​ 
Om die vraag te kunnen beantwoorden zal hieronder de gebruikelijke (resp. de te verwachten) gang van zaken bij herzieningsprocedures worden geschetst en zal de voorgestelde oplossingsrichting daarin worden ingepast.

Zowel bij een herzieningsprocedure ten voordele, als bij een herzieningsprocedure ten nadele, kan globaal worden onderscheiden in vijf fasen en/of momenten:
a.	de aanloopfase, d.w.z. de fase die voorafgaat aan het aanhangig maken van het herzieningsverzoek;
b.	eventueel nader onderzoek naar de vraag of een herzieningsverzoek kans van slagen heeft (dat zal met name wenselijk zijn als een herzieningsverzoek van de kant van het OM, dan wel ambtshalve van de kant van de Procureur-Generaal (P-G), bij de HR aanhangig wordt gemaakt);​[27]​
c.	het aanhangig maken van het herzieningsverzoek door de belanghebbende of (i.g.v. een herzieningsverzoek ten nadele) door het OM of ambtshalve door de P-G bij de HR;
d.	de procedure waarin de HR beslist of de zaak voor herziening in aanmerking komt
e.	de herziening als zodanig (i.g.v. een herziening ten nadele: een nieuw onderzoek – met inachtneming van de nova – door rechtbank en gerechtshof, met cassatiemogelijkheid).
De laatste fase hoeft hier niet te worden besproken. Ik ga er, afgezien van de discussies over de vraag of dat wel terecht is, vanuit dat die fase op grond van de wet toelaatbaar is aangezien hier sprake is van de wettelijke uitzondering van art. 68-1 Sr.
Voor de probleemstelling van deze bijdrage zijn de fases a t/m d wel relevant, dat wil zeggen de fases waarin het nog maar de vraag is of er wel sprake is van een ‘rechterlijke uitspraak die voor herziening vatbaar is’.

Al in fase a, de voorfase, komt duidelijk tot uitdrukking, dat er grote verschillen bestaan tussen de herziening ten nadele resp. de herziening ten voordele. Om een actueel voorbeeld bij de kop te pakken: in de Deventer moordzaak, waarin een verdachte onherroepelijk werd veroordeeld, staat niets het OM er (uit het oogpunt van het ne-bis-in-idem-beginsel) aan in de weg om nader opsporingsonderzoek te (doen) verrichten naar de rol van evt. andere verdachten.​[28]​ Als er voldoende redenen voor zijn, bijvoorbeeld als er sterke aanwijzingen zijn dat er ergens iets mis is gegaan in de zaak, kan het OM er zelfs toe overgaan om eventuele vroegere verdachten opnieuw te (doen) verhoren. Het OM kan in dat geval dus eventuele vroegere verdachten, met name als ze nog niet ‘verdachte af’ zijn, of als ze weer opnieuw als verdachte in het vizier komen, ‘gewoon’ weer lastig vallen met bepaalde gelegitimeerde inbreuken op de persoonlijke levenssfeer en op andere rechten en vrijheden. Immers, deze eventuele vroegere verdachten kunnen aan de onherroepelijke veroordeling van de veroordeelde niet het vertrouwen ontlenen dat zijzelf niet meer zullen vervolgd. Dat laatste is alleen anders als aan hen is toegezegd dat ze niet verder zullen worden vervolgd (art. 255 Sv). Echter, ook daaraan kan geen absolute claim worden ontleend. In geval van nieuwe bezwaren kan het vertrouwensbeginsel dat in art. 255 Sv besloten ligt, worden doorbroken (nog afgezien van de jurisprudentie waarin is vastgesteld dat art. 255 Sv niet in de weg staat aan voortgezet opsporingsonderzoek​[29]​).
Voorts kan de verdachte, na stilzitten van het OM, nog bij de rechter een verklaring uitlokken dat de zaak is beëindigd (art. 36 Sv). Ook in dat geval eindigt het vervolgingsrecht jegens de verdachte, maar ook in dat geval herleeft het na het bekend worden van ‘nieuwe bezwaren’ (art. 255-1 Sv).
Kortom: gedurende het vooronderzoek is de werking van het ne-bis-in-idem-beginsel nog niet zo sterk dat het gewekte vertrouwen dat de verdachte niet verder zal worden vervolgd, nooit meer kan worden doorbroken. 
Dat is anders als (bijvoorbeeld in de Deventer moordzaak), in plaats van de veroordeelde, deze andere verdachte voor de rechter zou zijn gedaagd en op basis van ontoereikend bewijsmateriaal onherroepelijk zou zijn vrijgesproken. Het OM en het opsporingsapparaat zouden in dat geval de vrijgesproken verdachte niet meer lastig mogen vallen. Zelfs als een eventueel voortgezet opsporingsonderzoek naar de mogelijke ‘echte dader’ nieuwe aanwijzingen zou opleveren dat de vrijgesproken verdachte toch wel eens de dader zou kunnen zijn, zou het OM in dat geval die gegevens – zoals in de vorige paragraaf al bleek – naast zich neer hebben moeten leggen. De vrijgesproken verdachte kan volgens de huidige regeling immers niet meer worden vervolgd.
Deze ongelijkheid (tussen de gevolgen van het besluit om niet verder te vervolgen en de gevolgen van de vrijspraak) zal ongetwijfeld een rol hebben gespeeld bij het ‘kantelen’ van het rechtsbewustzijn op dit punt, maar daar gaat het hier niet om. Waar het met het oog op de probleemstelling van deze bijdrage vooral om draait, is de volgende vraag. Hoe kan worden bereikt dat de nova die door omstandigheden aan het licht zijn gekomen, en die dus niet doelbewust zijn geproduceerd, kunnen worden gebruikt en zelfs kunnen dienen als aanleiding voor een herzieningsprocedure ten nadele, terwijl tegelijkertijd kan worden gegarandeerd dat de onherroepelijk vrijgesproken verdachte daartoe niet opnieuw lastig wordt gevallen teneinde dat ‘aan het licht komen’ een handje te helpen? 
Daartoe stappen we over naar fase b, de fase waarin de eventuele aanwijzingen dat er iets fout is gegaan, moeten worden onderzocht en beoordeeld met het oog op de vraag of de zaak al dan niet aanhangig dient te worden gemaakt voor een herzieningsprocedure.
Bij de herziening ten voordele kan de belanghebbende (en namens hem zijn advocaat) desgewenst een herzieningsverzoek indienen. De HR kan dan de P-G of A-G (Advocaat-Generaal) verzoeken een conclusie te nemen. Deze kan vervolgens zo nodig het OM inschakelen om t.b.v. zijn conclusie nader onderzoek te (doen) verrichten. Maar de HR kan ook een Raadsheer-Commissaris aanstellen om – t.b.v. de eigen oordeelsvorming van de HR – nader onderzoek te (doen) verrichten. De HR kan zelfs een Rechter-Commissaris bij de rechtbank inschakelen om nader (opsporings)onderzoek te (doen) verrichten. Dat laatste in de vorm van een gerechtelijk vooronderzoek (g.v.o). In die gevallen is er – zoals bleek – geen sprake van strijd met het ne-bis-in-idem-beginsel, omdat het hier geen onderzoek betreft naar een onherroepelijk niet-veroordeelde verdachte. Het onderzoek kan zelfs in het voordeel werken van de onherroepelijk veroordeelde. Iets anders is dat het verzoek om nader opsporingsonderzoek te doen verrichten (dat aan het OM wordt gericht door bijv. de P-G of A-G bij de HR), problematisch kan zijn in die zin, dat een dergelijk verzoek nog wel eens schijnt te stuiten op onwil. Bijvoorbeeld omdat het opsporingsapparaat overtuigd is van de schuld van de onherroepelijk veroordeelde. Er is dus wel iets voor te zeggen om als P-G en A-G, maar wellicht ook als Raadsheer-Commissaris bij de HR, in die fase over een eigen ‘apparaat’ te kunnen beschikken. Dat zou in dat geval dus niet onder gezag en regie staan van het College van Procureurs-Generaal, maar onder gezag en regie van de P-G, respectievelijk van de Raadheer-Commissaris bij de HR.
Wat daar ook van zij, inmiddels is in de slip-stream van de Schiedamse parkmoordzaak (en het daarop volgende evaluatieonderzoek van de commissie Posthumus) een Commissie Evaluatie Afgesloten Strafzaken (CEAS) in het leven geroepen, ook wel de Commissie Posthumus II genoemd. De Engelse ‘Criminal cases review commission’ heeft daarvoor tot voorbeeld gediend.​[30]​ Verschil is, dat de Nederlandse equivalent onder het OM valt en zich dus slechts kan uitlaten over het functioneren van eigen organen en functionarissen in het kader van de vraag of een bepaalde zaak weer moet worden opgepakt​[31]​ en/of bij de HR aanhangig moet worden gemaakt.
Gelet op de probleemstelling van deze bijdrage, zal ik me beperken tot de rol die deze commissie, of een daarmee vergelijkbare, wellicht beter toegeruste commissie met een ruimere taakopdracht en een wettelijke status, kan vervullen t.a.v. de herziening ten nadele.​[32]​ Als gezegd, kan de huidige CEAS (Posthumus II) zich, als commissie van het OM, alleen uitlaten over het functioneren van het OM en/of de politie in de fase van het vooronderzoek. Crombag pleit voor een meer onafhankelijke commissie, die zich ook over het functioneren van de rechter kan uitlaten in zaken waarin iets mis is gegaan, en die mogelijk in aanmerking komen voor een herziening.​[33]​ Ik zou dat pleidooi willen onderschrijven, maar dan wel om andere redenen dan Crombag opvoert. Met het oog op de eventuele herziening ten nadele zou ik er voor willen pleiten deze commissie (tevens) te beschouwen als de poortwachter op het traject naar de uiteindelijke herzieningsbeslissing. Mij staat m.a.w. een commissie voor ogen die tot taak heeft te beoordelen of er sprake kan zijn van een ‘rechterlijke uitspraak die vatbaar is voor herziening’. Het voert in het kader van deze bijdrage te ver om tot in detail de buitengrenzen van de functie, de taken en de bevoegdheden van een dergelijke commissie te schetsen (in een ander verband wil ik daarover nog wel een paar aanvullende voorstellen doen). Maar belangrijk uitgangspunt zou wat mij betreft in ieder geval moeten zijn, dat deze commissie geen bevoegdheid zou mogen hebben om dwangmiddelen jegens de gewezen (onherroepelijk niet veroordeelde) verdachte toe te passen of andere opsporingsbevoegdheden jegens hem uit te oefenen die een inbreuk op zijn rechten en vrijheden met zich mee zouden brengen. Er is immers nog geen sprake van een ‘rechterlijke uitspraak die voor herziening vatbaar is’ (de uitzondering van art. 68-1 Sr). Het is juist haar taak om dat vast te stellen. Zij dient – als gezegd – in de eerste plaats de vraag te beantwoorden (althans daarover advies uit te brengen aan de P-G bij de HR) of de nieuwe aanwijzingen dat de verdachte bij nader inzien wel degelijk de dader zou kunnen zijn, gegrond zijn; althans niet kennelijk ongegrond​[34]​ in die zin dat het niet waarschijnlijk is dat de aanwijzingen tot een herziening kunnen leiden.
Maar daarnaast is er iets voor te zeggen de taakopdracht van de commissie – t.o.v. de huidige CEAS – te verruimen in die zin, dat zij ook de ‘ontvankelijkheid’ dient te beoordelen van degenen die de informatie en inlichtingen hebben verschaft die hebben geleid tot de vereiste ‘nova’. Als de commissie op basis van het dossier, en/of nader onderzoek,​[35]​ van oordeel is dat de nova het resultaat zijn van het toepassen van dwangmiddelen, of het uitoefenen van opsporingsbevoegdheden jegens de gewezen verdachte – hetgeen na een onherroepelijke niet-veroordeling ongeoorloofd is – dan dient de commissie deze nova ontoelaatbaar (niet-ontvankelijk) te verklaren, althans in die zin te adviseren.​[36]​ Voorts dient de commissie zo nodig aangifte te (kunnen) doen van eventuele strafbare inbreuken op rechten en vrijheden van de gewezen verdachte in dat verband.​[37]​ En voor zover de ongeoorloofde en onrechtmatige opsporingshandelingen geen strafbare feiten opleveren, zou de commissie de bevoegdheid moeten hebben om tuchtrechtelijke of disciplinaire maatregelen uit te lokken. Dat laatste biedt mogelijkheden om in gevallen waarin aanwijzingen (wegens onrechtmatige opsporingshandelingen en dus niet-ontvankelijkheid) normaal gesproken niet tot nova kunnen leiden, in zeer uitzonderlijke gevallen toch nog te ‘redden’. Denkbaar is immers dat er, met het oog op de ernstig geschokte rechtsorde, zwaarwegende redenen kunnen zijn om dergelijke aanwijzingen toch te gebruiken, ook al zijn ze onrechtmatig vergaard. Dat zou in dat geval kunnen worden ‘gecompenseerd’ met het ontslag van de verantwoordelijke functionaris, of met andere disciplinaire maatregelen. Zodoende kan worden bereikt dat niet de samenleving wordt bestraft door het onrechtmatig vergaren van nova (door de nova ontoelaatbaar te achten en de waarschijnlijke dader vrijuit te laten gaan) maar de verantwoordelijke functionarissen zelf.​[38]​
Wat dit alles betreft kan een parallel worden getrokken met het strafrechtelijke bewijsrecht. Ook onrechtmatig verkregen bewijs staat in veel gevallen niet in de weg aan de ontvankelijkheid van het OM, en zelfs niet altijd aan het gebruik van het desbetreffende bewijsmateriaal. Dat is alleen anders als vanwege het onrechtmatig verkregen bewijs evident niet langer kan worden gesproken van een ‘fair trial as a whole’. Aan de andere kant wordt wel verdedigd dat onrechtmatig verkregen bewijs ten principale niet zou mogen meewerken tot het bewijs, onder meer uit het oogpunt van de rechtstaatgedachte en de geloofwaardigheid van de strafrechtpleging. In dat verband worden wel genoemd: het ‘reparatie-argument’, het ‘demonstratie-argument’ en het ‘effectiviteits-argument’.​[39]​ Dat zouden ook voor de herzieningsprocedure de doorslaggevende redenen kunnen zijn om toch te kiezen voor de sanctie van de ‘niet-ontvankelijkheid’ of de ontoelaatbaarheid van eventuele nova, ook al wordt daarmee in feite de samenleving, en niet de verantwoordelijke functionarissen, bestraft. Maar het één hoeft het ander natuurlijk niet uit te sluiten.
Het behoeft in ieder geval geen betoog dat sancties als de niet-ontvankelijkheid of de ontoelaatbaarheid van de nova, daarnaast het recht van de gedupeerde op een schadevergoeding uit onrechtmatig overheidshandelen, en voorts de eventuele disciplinaire maatregelen of zelfs een mogelijke strafrechtelijke vervolging die de verantwoordelijke functionarissen boven het hoofd hangen, het OM en het opsporingsapparaat ervan zullen weerhouden de gewezen verdachten (opnieuw) lastig te vallen na een onherroepelijk niet-veroordelend vonnis. Tegelijkertijd blijft er voldoende ruimte om de nova die het resultaat kunnen zijn van het voortgezette opsporingsonderzoek naar eventuele andere daders, te kunnen gebruiken in een eventuele herzieningsprocedure, of daarin zelfs een grond te zien om een herzieningsverzoek aanhangig te maken.




In deze bijdrage is voorgesteld de herziening ten nadele (mocht het daar van komen) gepaard te laten gaan met een strikte wettelijke regulering van de voorfase daarvan. En wel op zodanige wijze dat de geest van het ne-bis-in-idem-beginsel in die fase optimaal wordt geëerbiedigd. Daartoe is er voor gepleit de taakopdracht en de bevoegdheden van de huidige Commissie Evaluatie Afgesloten Strafzaken (Commissie Posthumus II) te verruimen. Dat wil zeggen: deze commissie zodanig op te tuigen dat zij, als onafhankelijke commissie met een wettelijke status, een scharnierfunctie kan vervullen. Een scharnierfunctie in het omslagpunt tussen enerzijds een ‘onherroepelijke niet-veroordelende rechterlijke uitspraak’, die in het bijzonder de toepassing van dwangmiddelen en andere opsporingsactiviteiten jegens de gewezen verdachte ter zake ontoelaatbaar maakt, en anderzijds een ‘rechterlijke uitspraak die vatbaar is voor herziening’ (de uitzondering van art. 68-1 Sr).
Met de voorgestelde constructie kan worden bereikt dat eventuele nova die niet welbewust zijn geproduceerd om een herziening te forceren, maar die aan het licht zijn gekomen in het kader van ander onderzoek, kunnen worden gebruikt bij een eventuele herzieningsprocedure, dan wel: de aanleiding kunnen vormen voor het aanhangig maken van een herzieningsverzoek, na een gegrondverklaring door de commissie. Tegelijkertijd kan met het sanctie-arsenaal dat in het voorstel wordt gekoppeld aan het ontvankelijkheids-oordeel van de commissie, worden voorkomen dat opsporingsambtenaren (of andere belanghebbenden) zich in deze voorfase schuldig maken aan ongeoorloofde opsporingsactiviteiten jegens de gewezen verdachte. Tevens kan daarmee worden voorkomen dat politie of justitie het ‘aan het licht komen’ van nova in het kader van ander onderzoek, ‘een handje helpen’. De commissie heeft wat dat betreft dus veeleer ‘opsporingsbevoegdheden’ jegens degenen die een herzieningsverzoek aanhangig willen maken, dan jegens de gewezen verdachte. Haar oordeel blijft voor het overige strikt beperkt tot de gegrondheid van de nova en de ontvankelijkheid van degenen die ze aandragen.
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^5	  Vgl. de zaak William Dunlop waar Harm Brouwer in zijn pleidooi naar verwees. Zie vorige noot. Dunlop had in 1989 een jonge vrouw vermoord en haar verminkte lichaam in een badkamer ingemetseld. Hij werd vrijgesproken wegens gebrek aan bewijs. Echter, hij kon het niet laten om tegenover een politieagent te pochen dat hij de moord wel degelijk had gepleegd. Hij meende dat hij geen gevaar liep, omdat naar Engels recht een vrijsprekend vonnis niet meer kon worden aangetast. Mede als gevolg van een succesvolle lobby van de moeder van het slachtoffer is er inmiddels een wet in werking getreden op grond waarvan iemand die van een ernstig misdrijf (m.n. murder) is vrijgesproken, opnieuw, zij het onder strikte voorwaarden, kan worden vervolgd. Dunlop werd op grond daarvan in 2006 alsnog veroordeeld tot levenslange gevangenisstraf.
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